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Cidadania e separacao

de Poderes

De Montesquieu a atualidade

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas @ Ministro do STJ

alar de cidadania em face da separagdo de

Poderes implica necessariamente tratar, an-

tes, ainda que superficialmente, dos concei-

tos de Poder estatal independente, de fun-
¢Oes executiva, legislativa, jurisdicional e de controle,
para melhor situar o problema, quer do ponto de
vista da Ciéncia Politica, quer do angulo mais estrita-
mente juridico.

Porque cidadania de verdade s6 se concebe com
democracia e possibilidade de participagdo nao ape-
nas na escolha dos governantes como no acompa-
nhamento das politicas publicas e no acesso aos bens
e servigos fornecidos pelo Estado.

O que se passa ¢ que, para alguns, a visao do pro-
blema do resolve-se na questao da triparti¢ao dos Po-
deres estatais, nos termos em que colocada na obra
de Montesquieu, adotada pelo Direito Constitucio-
nal vigente na maioria dos paises.

Entretanto, nao é bem assim, como facilmente se
pode constatar.

Primeiro, porque nao foi Montesquieu o primei-
ro a enfrentar a questao. Ela foi tratada originaria-
mente por alguns filésofos, na Idade Antiga, sendo
conhecida a contribui¢do de Aristdteles na matéria.

Na Idade Moderna, o tema comecou a tomar as
feicoes com que passou a ser conhecido em nossa
época.

Locke, por exemplo, falava em quatro fungdes e
dois érgaos de Poder do Estado: a fungao legislativa
para o parlamento e a executiva para o rei; este
acumulava uma func¢éo chamada por ele de federativa
— questoes de seguranga, guerra, paz, ligas e aliangas
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— e outra, que seria o poder de fazer o bem piiblico
sem se subordinar a regras.

Com Montesquieu, como todos sabem, veio a tese
hoje classica da conhecida triparticio de Poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario, além da muito falada
mas pouco percebida questdo crucial dos checks and
balances, isto é, os chamados freios e contrapesos.

Surgiram, entdo, diversas varidveis, conforme, na
pratica, as diferentes estruturas constitucionais da
divisdo de Poder: na Franca, patria de Montesquieu,
construiu-se uma rigidez maior na triparticao dos
Poderes (basta que se pense na jurisdi¢do administra-
tiva ao lado da - perdao pelo pleonasmo - jurisdi¢do
judicial). Mas na Inglaterra, e em varios paises parla-
mentaristas, prevaleceu uma menor diferencia¢ao
entre o Legislativo e o Executivo. Em outros paises,
como o Brasil sob a Constitui¢do de 1891, quatro Po-
deres (o Moderador, além da triade tradicional) ou a
Venezuela, sob a Carta bolivariana de 1999, cinco (os
Poderes Cidadao e Eleitoral, ademais dos trés conhe-
cidos), e assim por diante.

As diferentes possibilidades de estruturacdo dos
Poderes acarretam, igualmente, diversas maneiras de
se controlarem uns aos outros, ou seja, distintos
modos de operacdo dos freios e contrapesos.

Nesse contexto, importa aferir a presen¢a concreta
de muitos elementos.

A existéncia ou nao, num dado Estado, da jurisdi-
¢do constitucional, inclusive quanto a sua forma e
modo de operagio: judicial review, conforme o mo-
delo americano? Ou constitutional review, nos ter-
mos do padrio europeu?
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‘ ‘As diferentes

possibilidades de
estruturacao dos Poderes
acarretam, igualmente,
diversas maneiras de se
controlarem uns aos outros,
ou seja, distintos modos

de operacao dos freios e
contrapesos”
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Outra: os desafios do federalismo (desde o
surgimento dos EUA), o que abrange a maneira
como se manifesta, sua maior ou menor intensidade,
as tradigoes historico-culturais e juridicas com que se
apresenta, as nuangas do federalismo regional (como
na Espanha e Italia) e, mais recentemente, do Estado
comunitéario (Europa).

Ainda: como é o sistema de participagdo? As elei-
¢oes? O sistema representativo? Voto universal, divi-
sao do eleitorado, sistema majoritario e proporcio-
nal, duracdo dos mandatos, organizagao dos partidos
politicos e um imenso etc.

Nao menos importante: 0 povo tem como acom-
panhar o exercicio do Poder? Hd mecanismos inde-
pendentes e eficientes de controle? E a hoje imensa-
mente premente pergunta: qui custodiet ipsos custodes?

Dessa sorte, partindo da praxis do Poder de um
determinado Estado e de uma série de elementos
referentes a sua divisao, o controle — e a consequente
participagdo da cidadania - se manifestarao com tais
ou quais caracteristicas.

Nio € s6 na pratica que os modelos variam.

No plano puramente tedrico, foram surgindo,
desde Montesquieu e quase sempre a partir de sua
trilogia estrutural basica, propostas doutrinarias
altamente diferenciadas, a exemplo da de Kant, que
tenta superar a contraposicdo entre a coexisténcia
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dos trés Poderes, separados e independentes, e a
unidade soberana, apresentando a idéia de um
soberano geral, coincidente com a representagao
total do povo, e mais trés poderes: o Soberano Poder,
que residiria no Legislativo; o Executivo, na pessoa
que governa conforme alei; e o Judicidrio, atribuindo
a cada um o seu conforme a lei, na pessoa do juiz.

Ou o pensamento de Benjamin Constant, que en-
tende haver um Poder Real ou Neutro (o monarca),
o Executivo (os ministros do primeiro); o Judiciario
(os tribunais); o Representativo da Tradi¢do (assem-
bléias hereditarias); e o Representativo da Opinido
(assembléia consultiva).

Karl Loewenstein - quica o critico mais impor-
tante da teoria classica — sugere uma reclassificagao
politica dos papéis estatais de governo, controle e
responsabilidade politica, nas fun¢oes de decidir,
executar e controlar.

A idéia de controle surge também em muitos
outros autores importantes, como Maurice Duverger,
que fala nos Poderes estatais de Decisdo, Execugéo,
Consulta e Controle, embora confira ao ultimo
importancia secundaria em relagdo aos anteriores.

Kelsen e Karl Schmitt, ferrenhos adversarios em
matéria da titularidade do controle de constitucionali-
dade, e muitos outros constitucionalistas e adminis-
trativistas contemporaneos, produziram trabalhos em
maior ou menor grau divergentes da diretriz tripartite
de Montesquieu - alids, nem tdo clara como superfi-
cialmente parece — como os proprios autores franceses
reconhecem. Nesse sentido, Marcel de la Bigne de Vil-
leneuve, ja nos principios do século XX chegou a falar
no fim do principio da separagdo de poderes.

No duro - e isso nao deixa de ser uma retomada
de modo mais elaborado do que ja dissera Aristoteles
- hd o reconhecimento de que ndo se trata
propriamente de Poderes, mas de fungdes do Estado,
que Montesquieu dividiu de modo orginico ou
institucional, a partir daqueles que as exercem.

Mas mesmo usando esse sistema é preciso admitir
que o Executivo também legisla (quando emite
decretos, por exemplo) e julga (basta que se imaginem
as multiplas instancias administrativas e conselhos); o
Legislativo igualmente administra (seus proprios
orgaos, e se imiscui, por vezes, na execu¢ao de politicas
publicas, por instrumentos variados) e julga (na
Constitui¢ao brasileira ha situagdes muito especificas,
como o impeachment); e o Judiciario da mesma forma
administra (além de seus proprios bens e servi¢os, ao
decidir a¢des estruturais cada vez mais investe na seara
executiva, o que inclusive tem se tornado um
problema) e legisla (quando assume postura ativa,
quando estabelece precedentes praeter legem, etc.).

Dessa sorte, uma visdo hodierna da cidadania em
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face dos Poderes do Estado — que se apoia no bindmio
participagdo e controle — tem de levar em conta essa
realidade complexa.

A visdo contemporanea predominante, a partir
de Loewenstein, e que se extrai do trabalho de autores
variados como Reinhold Zippelius, Klaus Stern,
Santi Romano, J. J. Gomes Canotilho, Eros Grau,
Fabio Konder Comparato, Rogério Guilherme
Ehrhardt Soares, entre muitos outros, inclusive
americanos e ingleses, caminha para reconhecer
alguns padroes importantes nessa matéria:

Primeiro: divises ndo-estanques entre os Pode-
res do Estado, o que traz a primeira plana a questdo
da inter-relagdo entre eles, isto ¢, do funcionamento
dos freios e contrapesos.

Segundo: a existéncia de complexidades peculia-
res de cada sistema positivo, o que desautoriza a no-
¢do corrente de que ha sempre uma triparticdo a
moda de Montesquieu, até porque ela reflete uma
dada visao ligada a uma dada realidade concreta in-
serida num determinado contexto espacio-temporal
que ndo tem nem pode ter validade eterna nem mui-
to menos universal.

Terceiro: o fato de que a legitimidade é um
elemento a ser considerado em todas essas nogoes,
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questdo que nao se apresentava, com essa nitidez, na
teoria classica.

Quarto: a necessaria presenca de estruturas de
controle, interna e externamente, no sistema de
Poderes do Estado. Transparéncia e compliance sao
as palavras do dia, e elas tém a ver, cada vez mais,
com a questao da legitimidade, e, por conseguinte,
com o tema maior da cidadania.

Com essas consideracdes, concluimos que ¢é
preciso afastar, da abordagem da tematica, a nogdo
de que a teoria da triparticio dos Poderes — ou
melhor — a nog¢do de que uma visio simplista dessa
teoria é suficiente para fornecer a base segundo a
qual se pode construir uma analise da cidadania em
face do Estado hoje em dia, porque é preciso ampliar
e qualifica sua participagdo — além das eleigdes em si,
a dificil alternancia no Poder, sua representatividade
e legitimidade - e o controle da Administragao
Publica (leia-se do Poder Executivo, mas ndo apenas)
na atualidade e, mais especificamente, no Direito
Positivo.

Ha toda uma série de outros aspectos, metajuspo-
sitivos e até metajuridicos que é necessario levar em
conta, além do fato de que, nessa seara, nada é tao
singelo como pode parecer.

Para encerrar, sugerimos uma medita¢ao sobre
trecho de Loewenstein, para o qual é preciso

ter bem claro que o principio da necessaria
separagdo das fungdes estatais segundo seus diversos
elementos substanciais e sua distribuicio entre
diferentes detentores, ndo é nem essencial para o
exercicio do poder politico, nem se apresenta como
uma verdade evidente e valida para todo tempo. O
descobrimento ou invengdo da teoria da separagdo de
fungdes foi determinado pelo tempo e pelas
circunstancias como um protesto ideoldgico do
liberalismo politico contra o absolutismo monolitico
da monarquia nos séculos XVII e XVIII.

O que na realidade significa a assim chamada “sepa-
racao de poderes”, ndo é, nada mais nada menos, que
o reconhecimento de que, por um lado, o Estado tem
que cumprir determinadas fungdes — o problema
técnico da divisdo do trabalho — e que, por outro, os
destinatarios do poder sejam beneficiados se estas
fun¢oes forem realizadas por diferentes 6rgaos: a li-
berdade ¢ o telos ideolégico da teoria da separagdo
de poderes. (...) O que, comumente, ainda que erro-
neamente, se costuma denominar como a separagao
dos poderes estatais é na verdade a distribuigdo de
determinadas fungdes estatais a diferentes 6rgaos do
Estado. O conceito de “poderes”, apesar de estar pro-
fundamente enraizado, deve ser entendido neste
contexto de uma maneira meramente figurativa.
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(Loewenstein, Teoria de la Constitucién, Barcelona,
Ariel, 1986, trad. Alfredo Gallego Anabitarte, pp.
55/6).

Em tempos de desilusdo com as instituigdes e a
propria democracia é preciso que a Ciéncia Politica e
o Direito Constitucional reafirmem que a solugao
para os problemas desta nunca estarao fora dela, mas
sim em seu aperfeicoamento, aprofundamento e
amplia¢ao.

E que nada é facil nem pode ser alcancado sem a
formagao de consensos minimos.

Finalmente: a teoria tradicional da separagdo de
Poderes nao tinha de lidar com o imenso problema
da inseguranca juridica, que hoje se apresenta, com
suas cores mais terriveis, a um Legislativo paralisado
pelas obstru¢des de bancadas — muito mais que de
partidos — o qual, por isso, deixa sem resposta uma
série de demandas sociais que findam desaguando
num Judicidrio que, de um lado, nédo foi preparado
para atende-las, e, de outro, é obrigado a fazé-lo
independentemente da lei ou, pior ainda, apesar dela.

Cumprir a Constitui¢do e a lei tem se tornado um
ato inusitado. Aonde isso vai nos levar? E a pergunta
que eu deixo para meditagio. F
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